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Medellin, veintinueve (29) de abril de dos mil veinticuatro (2024).

Fecha lectura.

Desata la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la defensora del condenado
LEON ALEXANDER ALVAREZ RIVERA, contra la sentencia, via preacuerdo,
proferida por la Juez Segunda Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bello, Antioquia, el 5 de diciembre de 2022, mediante la cual lo condend como autor
responsable del delito de FABRICACION, TRAFICO O PORTE DE ARMA DE
FUEGO, imponiéndole la pena principal de (54) meses de prision, al tiempo que

le negd beneficios y subrogados penales.
1. HECHOS

Segun la acusacion, el 2 de febrero de 2022, durante un patrullaje policial en la
interseccion de la Diagonal 59 con la Avenida 47 en el municipio de Bello, agentes
de la Policia le pidieron al vehiculo con placas FXZ 650 que se detuviera, sin embargo,
el conductor desobedecid la orden, lo que los llevo a ordenar un cierre mas adelante,

en la Diagonal 58 con la Avenida 45, donde el vehiculo fue retenido. Tras registrar
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a sus dos ocupantes, se descubrid que uno de ellos, identificado como LEON
ALEXANDER ALVAREZ RIVERA, llevaba consigo un arma de fuego tipo pistola calibre
0.25, cromada, con el niumero de serie 099483, ademas de un cargador y dos
cartuchos del mismo calibre, todo esto sin el permiso correspondiente, razén para
dejar a su portador a disposicion de la Fiscalia General de la Nacion, en la

correspondiente URI, para su judicializacion.
2. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de Bello, durante la audiencia preliminar
del 3 de febrero de 2022, se legalizd la captura en flagrancia y se formuld imputacion
por el delito establecido en el articulo 365 del Cédigo Penal. El imputado no admiti6
los cargos, lo que llevé a la imposicion de medida de aseguramiento privativa de la

libertad en el domicilio.

Para el 5 de abril de 2022, la Fiscalia presentd escrito de acusacion el cual le
correspondio al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bello, en donde se convoco
a la audiencia de formulacién de acusacion, la cual se muté a preacuerdo entre la
Fiscalia y el imputado, asi se expuso: LEON ALEXANDER ALVAREZ RIVERA ,aceptd
la responsabilidad penal por el delito de FABRICACION, TRAFICO, PORTE O
TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, verbo
rector portar, en calidad de autor, y, a cambio, la Fiscalia degradaria la forma de
participacién de AUTOR a COMPLICE, rebajando en un 50% el minimo de la pena,

determinandola en 54 meses de prision.

En la misma audiencia, la Juez a guo manifiesta que una vez revisado el preacuerdo
no encuentra objecién, encontrandolo ajustado a la ley; en consecuencia, imparti6
aprobacion al preacuerdo. Seguidamente se llevaron a cabo las previsiones del
articulo 447 del C.P.P., donde la Fiscalia recalcd que por el delito endilgado vy la
condena impuesta no procede la suspensién condicional de la ejecucion de la pena
o la prision domiciliaria. Por su parte, la defensa solicitd el aplazamiento de la

diligencia a fin de recolectar una documentacion y presentarla al despacho. La
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diligencia continud el 5 de diciembre de 2022, donde la defensora solicitd se le
concediera la prision domiciliaria a su prohijado en los términos del articulo 38B del
C.P., argumentando que la complicidad acordada, afecta los extremos punitivos de
la pena, por lo cual, la impuesta es menor a los 8 afios de prisién, argumentando
que éste no tenia antecedentes judiciales y el delito por el cual se le condend no

esta dentro de la prohibicion de los consagrados en el articulo 68A /b/d.
3. LASENTENCIA

El 5 de diciembre de 2022, la Juez Segunda Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bello, Antioquia, dictd sentencia condenatoria en contra de LEON
ALEXANDER ALVAREZ RIVERA, argumentando que en la actuacién hay elementos
como el informe de captura en flagrancia, el acta de incautacion de la pistola calibre
25, cromada, marca FRASER MICHIGAN US, con cacha de madera color café, No.
de serie 099483 con un proveedor y dos cartuchos calibre 0.25, el informe
investigador de laboratorio de examen balistico sobre aptitud del arma y la municién,
y la certificacién donde se indica que el procesado no tiene permiso para el porte de
armas, segun el registro del CINAR, los cuales considerd suficientes para acreditar
los elementos de la conducta delictiva de FABRICACI()N, TRAFICO O PORTE DE
ARMA DE FUEGO O MUNICIONES vy el autor de la misma, mediando, ademas, la
manifestacion de voluntad acordada de aceptar los cargos, donde se concede la
pena del cdmplice, la cual se pacta en cuatro anos y medio de prision, y la accesoria
de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo de

la pena principal.

Frente a la solicitud de la defensa de reconocimiento de la prision domiciliaria como
sustitutiva de la pena de prisién, razona que no resulta procedente toda vez que la
jurisprudencia ha senalado que para el acceso a subrogados o sustituciones de pena
con ocasion a los preacuerdos, no se debe considerar la pena preacordada, sino la
pena establecida para el delito imputado; es decir, no hubo una recalificacion de la
conducta imputada a efecto del preacuerdo, por el contrario, el nicleo basico de la

imputacién permanecio incdlume y lo que es objeto del preacuerdo es una ficcion,
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entendiendo que sélo para efectos de la negociacién se considera la pena del
cdmplice, criterio que se explica con claridad por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia de radicado SP359-2022 (54535), la cual es posterior a la numerosa

jurisprudencia citada por la defensa.

Concluyo que art 38B, establece la viabilidad de la prision domiciliaria cuando la
pena minima prevista para el delito sea de 8 afios 0 menos, lo cual no ocurre en

este caso, pues el delito perpetrado consagra una pena minima de 9 anos.
También dispuso que la Fiscalia proceda a la destruccién del arma incautada.

Finalmente, declard penalmente responsable al sefior LEON ALEXANDER ALVAREZ
RIVERA, en calidad de autor, del delito de FABRICACI()N, TRAFICO Y PORTE O
TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES,
imponiéndole la pena principal de cincuenta y cuatro (54) meses de prision, asi como
las accesorias de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
igual término y la privacion para la tenencia y porte de armas de fuego por un lapso
de cinco (5) afio. No le concedié la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, ni la prision domiciliaria, en consecuencia, debera cumplir la condena en el
establecimiento carcelario que designe el INPEC, quien debera trasladarlo
inmediatamente desde su domicilio, pero se le tendra como parte cumplida de la

pena el tiempo que lleva privado de la libertad en su residencia.

4. DE LA APELACION

La defensora de LEON ALEXANDER ALVAREZ RIVERA, sustenté la apelacion
argumentando que el disenso no esta en punto a la aprobacién del preacuerdo, toda
vez que comparten ampliamente lo resuelto por el @ guo en el sentido que el mismo
se ajusta al principio de legalidad y respeta las garantias fundamentales del
ciudadano procesado y, en ese orden de ideas, no existiria ninguna razon para su
reprobacion por parte de la judicatura. El disenso esta en la negativa del juez de

primera instancia en otorgar el subrogado de la prisién domiciliaria.
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Aduce que, cuando el implicado acepta su responsabilidad a cambio de que la
Fiscalia degrade a cédmplice la forma de concurrencia en la conducta punible, al
juzgador le corresponde, ademas de condenarlo a ese titulo, examinar la pena
sustitutiva de prisién intramural conforme a los extremos punitivos, minimo y
maximo, previstos para el complice, segun lo concluyé la Corte, en providencia del
24 de febrero de 2016, Rad. 45736, cuando analizd un asunto de connotaciones

semejantes.

Asimismo, cita jurisprudencia sobre el alcance del concepto de conducta punible y
en torno a los preacuerdos, y el efecto de estos sobre la concesién de subrogados,
esto es, la posibilidad de reconocer la prision domiciliaria en estos eventos (CSJ SP,
15 sep. 2004, rad. 19948, reiterada en CSJ SP, 18 nov 2008, rad. 30539; CS] SP, 24
feb. 2016, rad. 45736; CSJ SP, 31 jul. 2016, rad. 46101; CSJ SP, 23 nov. 2016, rad.
46684, entre otras).

Resalta que su prohijado se encuentra en detencidon preventiva en su lugar de
domicilio desde las audiencias preliminares, y no ha realizado violacion de la misma,
la cual esta siendo vigilada por el establecimiento carcelario Bellavista, quien la ha
estado verificando, dando fe de que la cumple a cabalidad en el lugar de detencion

asignadoa por el juez de control de garantias.

Reitera que en virtud del preacuerdo el delito por el que fue sentenciado su
representado es el del articulo 365 Cddigo Penal, el cual no esta excluido de los

beneficios y subrogados, como lo tiene previsto el articulo 68A.

Considera que los subrogados deben valorarse de cara al delito aceptado bajo la
modalidad que se realizé el preacuerdo que fue aprobado, conforme a los referidos

precedentes jurisprudenciales.

Por lo anterior, solicita se modifique el numeral primero de la parte resolutiva de la

sentencia de primera instancia, en el sentido de que el sefior LEON ALEXANDER
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ALVAREZ RIVERA acepté su responsabilidad penal por el delito de FABRICACION,
TRAFICO, PORTE DE ARMA DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, en
los términos del articulo 365 del C.P. y se revoque el numeral tercero de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia concediéndose a favor del sefior LEON
ALEXANDER ALVAREZ RIVERA el subrogado de la prisién domiciliaria consagrado en

el articulo 38 del Cédigo Penal.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para desatar el recurso propuesto de conformidad con el
articulo 34 numeral 1° de la Ley 906 de 2004, con las limitantes del articulo 31 de
la Carta Politica y 20 inciso segundo de ese estatuto procesal, por ser el defensor

apelante Unico.

En esta oportunidad cabe precisar que, en virtud del recurso de apelacién, la Sala
adquiere competencia solo respecto del objeto de la misma, por tanto, se ocupara
del aspecto debidamente impugnado, pues no se vislumbra afectaciones al debido
proceso u otra garantia relacionada con la alzada que deba remediarse de oficio por

la Corporacion.

Debe ponerse de presente que, en virtud del preacuerdo, el ciudadano LEON
ALEXANDER ALVAREZ RIVERA aceptd la responsabilidad penal por la comision
del delito de FABRICACION, TRAFICO O PORTE DE ARMA DE FUEGO O MUNICIONES
(articulo 365 del C.P.) y, a cambio, la Fiscalia degradé la forma de participacion de
AUTOR a COMPLICE, por lo cual tendria derecho a una rebaja de 50% de la pena,
partiendo de la minima establecida para el delito porte de arma de fuego, es decir,
de nueve (9) anos o ciento ocho (108) meses, para una pena a imponer de cincuenta

y cuatro (54) meses de prision.

El eje central de la inconformidad planteada por la parte apelante se circunscribe a

establecer si para verificar la concesién de beneficios y subrogados penales se debe
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tener en cuenta el delito imputado o el delito acordado, pues en estos términos fijo

la abogada recurrente su inconformidad.

Al respecto existen dos posiciones: la primera es que se debe tener en cuenta el
delito realmente cometido; y, la segunda, que es la pena por el delito preacordado,

como asi lo puso de presente la recurrente.

La Juez a guo acogio la primera, la cual también encuentra aval en esta Sala, por

estas razones:

Son conceptos diferentes el delito imputado y el delito negociado, pues la

responsabilidad penal se establece por el delito que realmente se cometid.

Ciertamente, el preacuerdo no produce cambios en la naturaleza del delito imputado,
pues sus efectos son solo de indole punitivo!, obrar en contrario vulneraria el
principio de legalidad, atendiendo a que conforme al poder sancionatorio del Estado

“nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le

imputd’ y no por el delito negociado.

En el caso concreto, en el preacuerdo se conservd la imputacion y se degrado la
forma de participacion del procesado de autor a complice; sin embargo, la condena
se debe hacer por la responsabilidad penal de la conducta cometida (autor) y como
Unica contraprestacion procede la imposicion de la pena por el delito preacordado
(complicidad), acogiéndose asi las razones expuestas en el salvamento de voto del

Magistrado Eugenio Fernandez Carlier?, cuando sefald:

5.7. La condena por el delito cometido no afecta la justicia premial.

La propuesta formulada en este salvamento no afecta la justicia premial gue se
busca con los preacuerdos, quien a ellos se somete recibe el beneficio punitivo
que le corresponde, no se le niega, solo que se le declara culpable por lo que
realmente hizo y como consecuencia de aceptar ese cargo se le impone una
pena menor que resulta de la tasacion conforme al ilicito acordado.

1 Articulo 353 C.P.P.
2 CSJ, radicado 46101 del 1° de junio de 2016.
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Queda asi precisado por qué para resguardar garantias nunca se puede declarar
responsable al procesado en los preacuerdos por la tipicidad convenida en e/
preacuerdo, sino por la que corresponde a la atribuida en la imputacion y que
obedece a la estricta tipicidad de los hechos, solo que la pena y los subrogados
si deben corresponder a la sancion negociada en el preacuerdo simple,
degrado o con readecuacion.

5.8. Marco juridico de las penas para subrogados y beneficios en los
preacuerdos.

Resta por decir que en los casos en que el subrogado o beneficio no estd
prohibido por la Ley, tales mecanismos se rigen por los requisitos relacionados
con factores objetivos y subjetivos, éstos ultimos se apreciaran conforme a lo
demostrado en el proceso y los primeros dependen de marco de punibilidad
aplicado para individualizar la pena en el caso concreto y es ese marco o la pena
impuesta y no otros los que determinen si hay lugar a conceder o negar e/
sustituto penal.

Los supuestos para la definicion de los subrogados, cuando no se trata de
exclusiones o prohibiciones, se circunscribe no a la responsabilidad declarada
sino sobre la a la pena impuesta y el marco de punibilidad de donde se deriva
ésta.

En las condiciones sefaladas, me aparto del criterio mayoritario de la sala,
porque a mi juicio refunde en una sola modalidad de preacuerdo las dos
hipotesis del inciso segundo del articulo 350 del C.P.P. y les asigna el mismo
tratamiento, cuando no es equivalente, como se vio, pues se sostiene que en
todos los casos se debe condenar no por el delito imputado sino por la tipicidad
que surja de la eliminacion de una agravante, un cargo especifico o una
readecuacion de tipo penal, solucion ésta que no comparto, ademds que ello
conlleva a admitir situaciones ilegales, desconocedoras de situaciones reglas por
la Carta Politica”.

Para la Sala, cuando se declara culpable a una persona por un delito que no cometid
se afecta el debido proceso penal, el cual repercute no solo en el condenado, sino,
ademas, en los derechos de las victimas (verdad, justicia, reparacion y garantia de
no repeticidon), los cuales se derivan del numeral 7° del articulo 250 de la
Constitucion Politica, asi como en otras figuras juridicas como la prescripcion de la

accion penal y el principio de legalidad.

Es claro que los efectos de la negociacion se reflejan en la menor pena impuesta,
no en vano nuestro legislador dispone en el inciso 2° del articulo 350 del CPP que

"El fiscal y el imputado, a través de su defensor, podran adelantar conversaciones

para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se declarara culpable del

delito imputado, o de uno relacionado de pena menor, a cambio de que €l fiscal:
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(...) 2. Tipifique la conducta dentro de sus alegaciones conclusivas, de una forma

especifica con miras a disminuir la pena’. (Se resalta).

La misma sentencia de constitucionalidad? del articulo transcrito sefialé que: "e/ fiscal
en ejerciclo de esta facultad no puede crear tipos penales y que, en todo caso, a los
hechos invocados en su alegacion conclusiva no les puede dar sino la calificacion

Jjuridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente.”

No fue otra la intencidn de nuestro legislador que la de conceder una rebaja de pena
en razon de los preacuerdos, sin cambiar el delito imputado, mismo por el cual se

sefala la responsabilidad penal.

A mas de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP605-18 (51.341)
del 21 de marzo de 2018, aunque expresamente no se dice que se acoge la tesis de
que se condena por el delito cometido, se infiere, pues se trata de un preacuerdo
en que el acusado acepta cargos por concierto para delinquir agravado, para recibir
a cambio, la pena minima prevista para el mismo tipo penal en su modalidad simple,
razon por la cual en la parte resolutiva sefald: "PRIMERO. CONDENAR a AJLM, de
condiciones civiles y personales consignadas en este proceso, como autor del delito
de concierto para delinquir agravado, quien, por razon del preacuerdo aprobado, se

hace merecedor a la pena principal de cinco (5) afios y tres (3) meses de prision”.

Y mas recientemente, en Sentencia SP359 de 2022 (Rad. 54535), la Sala de Casacién
Penal, reiterd que los preacuerdos deben versar sobre una calificacidn juridica
fundada en la base factica (hechos juridicamente relevantes) y la alusion que se
hace a una calificacidon menos restrictiva, se hace como una ficcidn solo con efectos

punitivos, asi lo expreso:

"En ese orden, concierne a la Fiscalia preacordar sobre el supuesto de que el delito
qgue se atribuye tiene una base factica, probatoriamente sustentada y que /a
referencia a una calificacion juridica menos restrictiva, pero carente de cualquier
fundamentacion, lo es solo para efectos punitivos, de modo que el procesado

3 Corte Constitucional, Sentencia C-1560 del 5 de diciembre de 2005.
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comprenda con claridad que la calificacion juridica del punible objeto de imputacion
0 acusacion no sufre en esas condiciones variacion alguna y que, salvo el pacto a
que se haya llegado sobre la pena, la sentencia lo sera respecto de la ilicitud materia
de aquellos actos, con sus anejas consecuencias.

En esa misma linea debe ser el rol del juzgador, no en fijar una calificacion juridica
segun su criterio, sino en advertir que el acuerdo lo sea en esos términos y que en
torno a ellos el acusado tenga la claridad necesaria; por lo mismo no debe aprobar
aquellos pactos que tozudamente varien la calificacion juridica sin que medie una
base factica. ™

Precisado lo anterior y descendiendo al caso concreto, se tiene que el procesado en
la negociacion admitié su responsabilidad a cambio de que se degradara su
participacion de autor a complice y asi recibir una pena inferior a la del delito
imputado, fijandose la sancidn de cincuenta y cuatro (54) meses de prision, la cual
se encuentra acorde al quantum punitivo del delito, como asi lo establecié la juez;
sin embargo, como se ha expresado, para todos los efectos distintos a la sancidn,
entre ellos la concesidn de beneficios y subrogados penales, se debe tomar el delito
imputado mas no el negociado, que para el caso es autor del punible de
FABRICACION, TRAFICO O PORTE DE ARMA DE FUEGO O MUNICIONES

Al revisar los requisitos para conceder la prisién domiciliaria, se advierte que no se
cumple con el primero, cual es que la sentencia se imponga por conducta punible
cuya pena minima prevista en la ley sea de 8 afios de prision o0 menos y que, para
el caso que nos ocupa, la pena minima del delito de FABRICACION, TRAFICO O
PORTE DE ARMA DE FUEGO O MUNICIONES, es de 9 anos de prision, lo cual es
superior a los 8 afos de prisién de que trata el articulo 38B del C.P., tal como lo
analizé la Juez de primera instancia; por tal motivo, considera esta judicatura, no es
viable concederle estos beneficios al condenado LEON ALEXANDER ALVAREZ

RIVERA, siendo innecesario entrar a analizar los requisitos restantes.

Tampoco es posible tener en consideracién los aspectos familiares, sociales y
econdmicos del procesado para poder otorgar la prision domiciliaria como sustitutiva

de la prision intramural, pues como viene de anotarse, no se cumple con el requisito

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. SP 359/2022 RAD. 54535.

10
RADICADO: 2022-00118
PROCESADO: LEON ALEXANDER ALVAREZ RIVERA
DELITO: PORTE DE ARMA DE FUEGO
DECISION: CONFIRMA
ORIGEN: JUZGADO 2° PENAL DEL CIRCUITO DE BELLO
M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



Medellin

objetivo consagrado en el numeral 1° del articulo 38B del C.P., por lo tanto no se
hace necesario entrar a analizar aspectos como el arraigo familiar o el
comportamiento del condenado durante el cumplimiento de la medida de detencion
preventiva en su lugar de residencia. Asi las cosas, sin necesidad de mayores

consideraciones, se confirma la decision recurrida.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLfN, Sala Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE: CONFIRMAR Ia sentencia proferida por la Juez Segunda Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Bello, Antioquia, el 5 de diciembre de
2022, mediante la cual condend, por preacuerdo, al sefor LEON ALEXANDER
ALVAREZ RIVERA a la pena principal de cincuenta y cuatro (54) meses de prision,
en calidad de autor de la conducta de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE O
TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, asi como
la inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual término,
negando la concesion de beneficios y subrogados penales. SEGUNDA: Decision
discutida y aprobada por los Magistrados que integran la Sala, en sesion de la fecha,
segun consta en el acta respectiva. Se informa que la decisidn queda notificada por
estrados y procede el recurso de casacion, el cual debera interponerse dentro de los
cinco (5) dias siguientes (articulo 91 de la ley 1395 de 2010).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA

Magistrado Ponente

11
RADICADO: 2022-00118
PROCESADO: LEON ALEXANDER ALVAREZ RIVERA
DELITO: PORTE DE ARMA DE FUEGO
DECISION: CONFIRMA

ORIGEN: JUZGADO 2° PENAL DEL CIRCUITO DE BELLO
M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



RADICADO:
PROCESADO:
DELITO:
DECISION:
ORIGEN:

M. PONENTE:

Medellin

CLAUDIA PATRICIA VASQUEZ TOBON
Magistrada

EN PERMISO

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado

2022-00118

LEON ALEXANDER ALVAREZ RIVERA

PORTE DE ARMA DE FUEGO

CONFIRMA

JUZGADO 2° PENAL DEL CIRCUITO DE BELLO
HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA
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